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RESUMO

O Estupro de Vulneravel, inserido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n°
12.015/2009, ¢ um dos crimes mais graves ¢ de maior reprovagao social da nossa legislacao.
Entretanto, ha casos em que o Poder Judicidrio reconhece a possibilidade de relativizar a
vulnerabilidade da vitima, afastando a tipicidade material do delito, por meio da aplicagao da
técnica de distingdo (Distinguishing). Nesse contexto, o presente artigo tem o objetivo de
analisar a aplicagdo deste método, pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), nos casos de
estupro de vulneraveis julgados nos ultimos 4 anos, especificamente no intervalo temporal de
1° de janeiro de 2021 a 1° de janeiro de 2025, identificando os fundamentos juridicos e faticos
utilizados nas decisdes. A pesquisa justifica-se pela relevancia teorica e pratica do tema no
cenario juridico atual, sobretudo diante do crescimento de decisdes que relativizam a
presuncdo absoluta de vulnerabilidade prevista no artigo 217-A do Coédigo Penal. Assim,
buscou-se responder a seguinte indagagdo: Quais os fundamentos juridicos e faticos
invocados pelo Superior Tribunal de Justica para justificar a aplica¢do ou a rejei¢do da
técnica de distingdo nos casos de Estupro de Vulneravel, julgados nos ultimos 4 anos? Quanto
a metodologia, foi aplicado o método dedutivo, com abordagem de natureza qualitativa,
valendo-se de procedimentos dogmatico-juridico e de outros de carater bibliografico e
documental, bem como pela anélise jurisprudencial e da legislacdo relevante sobre o tema.
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ABSTRACT

The rape of a vulnerable person, incorporated into the Brazilian legal system by Law No.
12,015/2009, is one of the most serious crimes and carries the highest level of social
condemnation within the national legislation. However, there are cases in which the Judiciary
acknowledges the possibility of relativizing the victim’s vulnerability, thereby excluding the
material typicity of the offense through the application of the distinguishing technique. In this
context, the present article aims to analyze the application of this method by the Superior Court
of Justice (STJ) in cases involving the rape of vulnerable persons adjudicated over the past
four years, specifically during the period from January 1, 2021, to January 1, 2025, identifying
the legal and factual grounds invoked in the decisions. The relevance of this research lies in
both the theoretical and practical significance of the topic within the current legal framework,
especially in view of the growing number of decisions that relativize the absolute presumption
of vulnerability set forth in Article 217-A of the Brazilian Penal Code. Accordingly, this study
seeks to answer the following research question: What legal and factual grounds have been
invoked by the Superior Court of Justice to justify the application or rejection of the
distinguishing technique in cases involving the rape of a vulnerable person adjudicated over
the past four years? As for the methodology, the study adopts the deductive method, with a
qualitative approach, employing dogmatic-legal procedures, along with bibliographic and
documentary research techniques, as well as jurisprudential analysis and an examination of
the relevant legislation on the subject.

Keywords: Rape of a Vulnerable Person; Distinguishing; Distinguishing Technique,
Relativization of Vulnerability; Superior Court of Justice.

INTRODUCAO

A tipificacdo do estupro de vulnerdvel no ordenamento juridico brasileiro, prevista no
art. 217-A do Codigo Penal, fundamenta-se na presuncao absoluta de incapacidade para exarar
consentimento valido por parte da vitima menor de 14 anos. Trata-se de uma construgao
legislativa voltada a prote¢do integral da infincia e adolescéncia, em consonancia com 0s
preceitos do Estatuto da Crianga e do Adolescente e os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil. Todavia, a rigidez dessa presungao tem sido objeto de releitura por parte do Poder
Judiciario, especialmente quando o caso concreto revela elementos que desatiam a aplicagao
automatica da norma penal. Nessa perspectiva, o Superior Tribunal de Justi¢a, responsavel pela
uniformizagdo da interpretacdo da legislagdo infraconstitucional, tem, em determinados casos,
recorrido a técnica de distingado (distinguishing) como instrumento hermenéutico para afastar a
presuncao legal de vulnerabilidade, com base em particularidades faticas como a constitui¢ao
de uma entidade familiar duradoura, a formacao de prole, proximidade etaria ou consentimento
dos familiares. Tal pratica, no entanto, suscita relevante controvérsia doutrinaria, uma vez que

tensiona os limites entre a legalidade estrita e a atuagdo criativa dos tribunais superiores.
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Diante desse contexto, o presente artigo cientifico propde-se responder a seguinte
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indagacdo: Quais os fundamentos juridicos e faticos invocados pelo Superior Tribunal de
Justica para justificar a aplicag@o ou a rejei¢ao da técnica de distingdo nos casos de Estupro de
Vulneravel, julgados nos tltimos quatro anos?

Ao levantar e analisar criticamente tais decisdes, busca-se compreender se a adogao
do distinguishing representa um avango na interpretacdo conforme o caso concreto ou uma
relativizagdo indevida das garantias legais asseguradas as vitimas em situacdo de
vulnerabilidade presumida.

Além disso, pretende-se identificar eventuais divergéncias doutrinarias e
controvérsias interpretativas sobre o tema, a fim de contribuir para o debate acerca dos limites
da atuacdo judicial na conformacao do tipo penal e para a reflexdo critica sobre a protecdo da

infancia e juventude no Brasil.

1. O ESTUPRO DE VULNERAVEL NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

1.1. Aspectos normativos do art. 217-A do Codigo Penal

O crime de estupro de vulneravel esta previsto no art. 217-A do Coédigo Penal, no que
incluido pela Lei 12.015 de 2009, visando a prote¢do da dignidade sexual dos menores de 14
anos, daqueles que, em razao de enfermidade ou doenga mental, sejam incapazes de discernir
o ato sexual contra elas praticado, bem como das pessoas que, por qualquer outro motivo, se
encontram impossibilitadas de oferecer resisténcia.

Conforme a Exposi¢do de Motivos da Lei 12.015/2009, o seu anteprojeto originou-se
a partir dos trabalhos investigativos de uma Comissao Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI)
acerca da exploragdo sexual de criangas e adolescentes no Brasil, que, posteriormente, em
conjunto com outros 6rgdos e institui¢des, formou um Grupo de Estudo Interinstitucional para
propor alteragdes significativas no Codigo Penal (BRASIL, 2009).

Por meio dessa comissao, constatou-se que, além da legislacao vigente na época nao
proteger adequadamente a populacao infanto-juvenil, também trazia em sua redagao expressoes
contraditorias em relacdo as vitimas de crimes sexuais, o que foi expressamente citado na

exposi¢ao de motivos da Lei 12.015/2009:

[...] Sobre a legislagdo penal reinante pairam concepgdes caracteristicas de época de
exercicio autoritario de poder - a primeira metade dos anos 40 - e de padrao
insuficiente de repressdo aos crimes sexuais, seja por estigmas sociais, seja pelos
valores preconceituosos atribuidos ao objeto e as finalidades da protegao pretendida.
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Trata-se de reivindicag@o antiga dos grupos e entidades que lidam com a tematica,
sob o argumento de que a norma penal, além de desatualizada quanto a termos e
enfoques, ndo atende a situagdes reais de violacao da liberdade sexual do individuo e
do desenvolvimento de sua sexualidade, em especial quando tais crimes sdo dirigidos
contra criangas e adolescentes, resultando, nesse caso, no descumprimento do
mandamento constitucional contido no art. 227, § 4°, de que "a lei punira severamente
o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianca e do adolescente" (BRASIL,
2009).

Assim, além de redefinir conceitos e corrigir limitacdes da legislagdo criminal até
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entdo em vigor, o grupo buscou o afastamento da presungdo de violéncia nos crimes de estupro
cometidos contra menores de 14 anos, propondo um novo tipo penal (art. 217-A) e a revogagao

do artigo 224 do Codigo Penal:

Quadro 1 — Comparativo entre as normas

MODIFICACOES INTRODUZIDAS
PELA LEI 12.015/2009

ANTES DA LEI 12.015/2009

Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena
- reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agoes
descritas no caput com alguém que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 2° VETADO

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza
grave: Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.
§ 4° Se da conduta resulta morte: Pena - reclusdo, de
12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Art. 224 - presume-se a violéncia, se a vitima:
a) ndo ¢ maior de catorze anos;

b) ¢ alienada ou débil mental, e o agente
conhecia esta circunstancia;

¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia.

Fonte: Elaborado pela autora (2025)

Observa-se a inclusdo de duas condutas distintas e alternativamente indispensaveis a
consumagao do crime: (1) conjungdo carnal ou (2) ato libidinoso. De acordo com MASSON
(2025), a primeira consiste no ato de penetracao, total ou parcial, do 6rgao genital masculino
na genitdlia feminina, o que, evidentemente, s6 poderd ocorrer através de relacdes
heterossexuais. Por outro lado, o ato libidinoso corresponde a qualquer conduta que envolva
conotacdo sexual, podendo abranger desde toques intimos até a atos que sequer envolvem
contato fisico entre o autor e a vitima, como, por exemplo, no caso de contemplagao lasciva.

Ademais, observa-se que, no novo tipo penal, buscou-se aplicar uma pena mais
gravosa do que aquela prevista para o delito de estupro simples, previsto no art. 213 do Cédigo
Penal, no montante de 6 (seis) a 10 (dez) anos de reclusdo. Dessa forma, mesmo que nao

envolva violéncia ou grave ameaga, como se exige na modalidade simples do estupro (art. 213,
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Cddigo Penal), o fato das vitimas serem legalmente consideradas vulneraveis, ¢ a justificativa

essencial para determinagao de uma san¢ao mais severa.

Frisa-se que, em relacdo as vitimas menores de 14 anos, o legislador estabeleceu um
critério unicamente etario para a configuragdo do crime, independentemente se a conduta foi
praticada por meio de emprego de violéncia e/ou ameaca, ou, ainda, se houve o consentimento
da vitima. Tal decisdo sustenta o entendimento de que a vulnerabilidade das criancas e

adolescentes que estdo nesse intervalo de idade ¢ absoluta:

[...]1 A Lei n. 12.015/2009 revogou expressamente o art. 224 do Codigo Penal,
abandonando o sistema de presuncdes de violéncia, que tantas controvérsias geravam
quanto a configuracdo do delito de estupro, e estabeleceu objetivamente como crime
o ato de manter relacionamento sexual com uma das pessoas vulneraveis elencadas
no tipo penal. Assim, pouco importa que uma moca de 12 anos seja prostituta e ja
tenha se relacionado com outros homens. Aquele que for flagrado com ela mantendo
relacdo sexual, ciente de sua idade, respondera pelo crime (GONCALVES, 2025, p.
60).

Fortalecendo ainda mais esse entendimento, em 2017 a Terceira Se¢ao do Superior

Tribunal de Justica aprovou o conteido da Stimula 593, bem como, no ano seguinte, houve a
inclusdo do paragrafo 5°° ao art. 217-A, pela Lei n° 13.718, que também enfatizou a

dispensabilidade de concordancia da vitima com a pratica sexual:

Stmula 593. O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungéo carnal
ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o agente (STJ, 2017).

Diante disso, pode-se concluir que, em regra, a presuncdo da vulnerabilidade das
vitimas menores de 14 anos ¢ considerada absoluta, tanto pelo legislador quanto pela Corte
Superior. Todavia, verifica-se que ha divergéncias quanto a esse tema, como trataremos em
topico pertinente.

1.2. A presuncio absoluta de vulnerabilidade e suas implicacdes

Como se pdde verificar anteriormente, o revogado art. 224 do Cddigo Penal fazia
referéncia a uma presuncao de violéncia nos crimes sexuais em casos especificos (menores de
14 anos, pessoas alienadas ou débeis mentais quando o agente conhecia tal circunstancia; nos
cendrios nos quais a vitima ndo podia, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia).

No entanto, a partir da insercao do art. 217-A do Cdédigo Penal no ordenamento
juridico brasileiro, abandonou-se a concepgao de presungao de violéncia, sendo substituida pela

no¢ao de uma vulnerabilidade presumida, que ha de ser tratada como absoluta.

3 Art. 217-A [...]. § 5° As penas previstas no caput e nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido

relagdes sexuais anteriormente ao crime (BRASIL, 2018).
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Para melhor compreensdo do tema, ¢ relevante elucidar os conceitos de presuncao
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absoluta e relativa de vulnerabilidade. A primeira se refere aquela em que a vitima ¢
considerada vulneravel de maneira incontestavel, ndo se admitindo provas do contrario. Ja a
presuncao relativa de vulnerabilidade permite contestagdo probatéria, por meio do qual podera
ser comprovado se, de fato, o ofendido ¢ uma pessoa vulneravel (BITENCOURT, 2025).

Dessa forma, ao considerar absoluta a presun¢ao de vulnerabilidade da vitima menor
de 14 anos, restringe-se o ambito de discricionariedade hermenéutica do julgador, impondo ao
juizo penal que a vitima menor de 14 anos deve ser considerada como vulneravel,
independentemente de experiéncia sexual pregressa, de autorizacao parental ou qualquer outra
circunstancia.

Entretanto, nos ultimos anos, essa presungdo absoluta de vulnerabilidade vem sendo
mitigada em algumas decisdes judiciais, inclusive do Superior Tribunal de Justica, com

fundamento na técnica da distingao.

2. A TECNICA DO DISTINGUISHING NA DECISAO JUDICIAL

A técnica da distin¢do, ou no inglés, distinguishing, compreende-se enquanto método
utilizado pelo julgador para avaliar a possibilidade de aplicar um precedente em um peculiar
caso concreto, fundamentando tal decisdo em um aspecto particularmente distinto que imponha
a exclusdo do caso do ambito de aplicacdo do precedente.

O referido método ¢ proveniente do sistema juridico dos paises de origem anglo-
saxonico, os quais adotam o Common Law na aplicacao do Direito. Nesse sistema os costumes
e os precedentes judiciais revestem-se de grande relevancia na deliberacdo de novos casos,
diferentemente do Civil Law, caracterizado pela sistematizagdo das normas (SOBRINHO,
2019).

No contexto brasileiro, em que pese o sistema juridico adotado seja o Civil Law, ¢
evidente que o direito patrio atual tem se aproximado cada vez mais de elementos da Common

Law, passando, inclusive, a ser considerado um sistema hibrido:

[...] o CPC/2015 introduziu um sistema de precedentes criados por decisdes
vinculantes. Referido sistema, conforme vimos, se sustenta pelos conceitos
do common law, o que nos faz concluir que o ordenamento juridico brasileiro passa
a ser hibrido, porquanto ainda estamos vinculados a lei (civi/ law) (SOBRINHO,
2019).

Tal entendimento se evidencia pelo fortalecimento do sistema de precedentes,

introduzido pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei. 13.105/15), que prevé em seu texto a
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admissibilidade da distingdo (distinguishing), bem como da superacao (overruling), técnicas

usuais no sistema juridico anglo-saxdnico:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

[...]
§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acérddo, que:

[...]

VI - deixar de seguir enunciado de siimula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento (BRASIL, 2015)

Analisando o inciso supracitado, conclui-se que a técnica do distinguishing somente
serd executada de forma adequada se a decisdo estiver devidamente fundamentada pelo
julgador, que devera justificar os critérios utilizados para implementar, ou ndo, o precedente
sobre 0 novo caso submetido a apreciagao judicial.

Frisa-se que o uso adequado do método de distinguishing podera evitar a ocorréncia
de decisdes injustas e inflexiveis, baseadas unicamente na aplicagdo rigida do ordenamento
juridico. Por outro lado, nao deve ser utilizado de maneira arbitraria para afastar-se de
precedentes que, independentemente da aplica¢do, ou ndo, da distingdo, conservam a sua

validade.

[...] técnica do distinguishing refere-se a uma modalidade de afastamento do
precedente judicial em que a regra da qual o tribunal se afasta permanece valida, mas
ndo ¢ aplicada com fundamento num discurso de aplicagdo no qual ou se estabelece
uma excecao anteriormente nao reconhecida, ou se utiliza um argumento a contrario
para fixar uma interpretagao restritiva da ratio decidendi do precedente invocado na
hipétese de se concluir que o fato sub judice ndo pode ser subsumido ao precedente.
Convém ressaltar que a prerrogativa de criacdo do distinguishing estd longe de
significar uma autorizagdo para o magistrado desobedecer precedentes, ndo bastando
ao julgador apontar pretensas situagdes diferentes, devendo, ao revés, a distingdo
residir em fatos fundamentais e capazes de oferecer uma justificativa convincente
para possibilitar a superagdo hermenéutica (SOARES, 2023, p. 209).

Dessa forma, a técnica do distinguishing representa um importante instrumento de
racionalidade e flexibilidade dentro do sistema juridico contemporaneo, mesmo em
ordenamentos tradicionalmente vinculados ao modelo codificado, como o brasileiro. Sua
incorporacao pelo Codigo de Processo Civil de 2015 revela o esfor¢o do legislador em alinhar
a pratica jurisdicional a exigéncia de fundamentacao qualificada das decisdes, especialmente
quando precedentes sdo invocados pelas partes.

No entanto, para que o distinguishing cumpra sua funcdo legitima — qual seja,
permitir o afastamento justificado de precedentes em razdo de distin¢des relevantes entre os
casos — € necessario que sua aplicagdo ocorra com cautela, técnica e comprometimento com
a coeréncia do direito. A banalizagdo da distincdo, sem o devido rigor argumentativo,

compromete ndo apenas a seguranga juridica, mas também a integridade do sistema de
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precedentes e a propria credibilidade da decisao judicial enquanto manifestacao fundamentada
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do Poder Judiciario.

A relevancia da técnica do distinguishing, porém, torna-se ainda mais sensivel quando
aplicada a tipos penais incriminadores, especialmente aqueles que envolvem presuncdes legais
absolutas, como ¢ o caso do estupro de vulneravel. Nessa seara, verifica-se que a utilizagdo
dessa técnica interpretativa gera um embate juridico, pois levanta questionamentos quanto a
sua relacdo com a seguranga juridica e a real prote¢do da vitima vulneravel (FERREIRA;
MARTINS; TEIXEIRA, 2024).

Diante disso, impde-se examinar a controvérsia juridica e doutrinaria em torno da
aplicacdo do distinguishing nos julgamentos relacionados ao art. 217-A do Codigo Penal,

buscando compreender os riscos € as implicagdes dessa pratica na esfera penal.

3. A CONTROVERSA APLICACAO DO DISTINGUISHING EM CASOS DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL

Conforme ja foi salientado, a utilizagdo da técnica de distin¢gdo, como um instrumento
para afastar a aplicagdo de um precedente ao caso relacionado com fatos tipificados como
estupro de vulneravel (art. 217-A, Codigo Penal) promove debates significativos, colocando
em discussao se a presun¢ao da vulnerabilidade da vitima pode ou nao ser relativizada.

Para ESTEFAM (2025), a presun¢do da vulnerabilidade prevista no art. 217-A, ndo
deve ser considerada absoluta, tampouco aplicada de maneira rigida, especialmente nos casos

que envolvem adolescentes entre 12 e 14 anos que ja possuem maturidade sexual:

[...] Antes da Lei n. 12.015/2009, ainda vigorava a presungdo de violéncia, pois a
vitima “ndo era maior de 14 anos”. Agora, ela deixa de ser vulneravel exatamente no
dia em que completa a idade mencionada. Persistira, desta feita, a critica fundamental
ao critério rigido eleito, ou seja, pode haver individuos que, apesar de ndo terem
atingido a idade citada, possuam consciéncia e maturidade sexual. Justamente por
essa razdo, entendemos que o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser absoluto
(apesar da nitida intencao do legislador em assim considera-lo), admitindo prova em
contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com 12 anos ja
completados). Isto porque, se a suposta vitima possui 13 anos de idade e vida sexual
ativa e voluntariamente pratica ato libidinoso com outrem, nao hé violagcdo ao bem
juridico protegido no Titulo VI (isto ¢, sua “dignidade sexual”). A mudan¢a do nome
dado ao titulo, que deixou de proteger os “costumes”, ndo pode “passar impune”; é
dizer, ndo ofende a dignidade sexual de um adolescente prestes a completar 14 anos
o fato de manter, voluntariamente, rela¢des intimas com uma mulher. Reconhecer a
existéncia de um delito qualquer, sobretudo grave como o crime do art. 217-A do CP
(reclusdo de oito a quinze anos), ¢ malferir o principio da dignidade da pessoa
humana. Nao se ignora que a inten¢do do legislador, ao substituir o modelo de
presungdo de violéncia para o atual, foi a de impedir a subsisténcia do entendimento
no sentido de ser relativa antiga presunc¢do legal. Ocorre, todavia, que a exegese das



SERVICO PUBLICO FEDERAL
MINISTERIO DA EDUCACAO
FUNDACAO UNIVERSIDADE FEDERAL DE MATO GROSSO DO SUL

Curso de Direito — Campus CPCX u F Ms

normas penais nao pode se dar, jamais, alijada de uma visdo constitucional e,
notadamente, da correta delimitacdo do valor protegido (objetividade juridica) pela
disposigdo. E por essa razio que entendemos, a despeito da peremptoriedade do Texto
Legal, que nem todo contato sexual com menor de 14 anos ingressara na tipicidade
(material) da norma (ESTEFAM, 2025, p. 841).

O posicionamento de ESTEFAM (2025) representa uma importante contribuicio
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critica a interpretagdo rigida do artigo 217-A do Codigo Penal. Ao defender que a presuncao
de vulnerabilidade nao deve ser aplicada de forma absoluta, o autor propde uma reflexao sobre
a arbitrariedade do critério etario como unico elemento delimitador da capacidade de
consentimento. ESTEFAM (2025) questiona a absolutizacdo do marco dos 14 anos, alertando
para os riscos de se ignorar os elementos do caso concreto, como o grau de maturidade da
vitima ¢ o seu consentimento na relacao estabelecida.

Essa visdo contribui para o debate contemporaneo sobre a necessidade de um Direito
Penal mais racional e proporcional, especialmente no que se refere a aplicacdo de normas
penais protetivas em situagdes em que a realidade fatica desafia o contetido legalmente
presumido. Ao afirmar que o conceito de vulnerabilidade deve admitir provas em contrario, o
autor refor¢a a importancia de uma abordagem interpretativa mais cuidadosa, que admita a
possibilidade de distingdes legitimas — como ocorre na aplica¢do da técnica do distinguishing.

Esse ponto de vista estd em consondncia com a tese central do presente trabalho, na
medida em que reconhece que a aplicagdo automatica da norma pode, em determinados casos,
comprometer os principios da proporcionalidade, da individualizagdo da pena e da justica no
caso concreto.

No mesmo sentido, ¢ o entendimento de SOUZA (2022), ao criticar a inflexibilidade
do critério etario, sustentando a necessidade de uma avaliagdo probatéria aprofundada no caso

concreto:

[...] Malgrado a robustez e a respeitabilidade dos argumentos conformadores da
Stmula 593 do STJ, ¢ indesviavel a constatagdo de que a inflexibilidade do critério
etario de vitimas de crimes sexuais menores de 14 anos em alguns casos especificos
pode levar a severo conflito da lei com a realidade. E cedigo ndo ser raros na
jurisdigdo penal os casos em que o réu tem 18, 19, 20 anos de idade ¢ a menina entre
13 ¢ 14 anos. Na avaliacdo desses casos, malgrado a rigidez da formula legal, ndo se
afigura proporcional e razoavel que ao juiz esteja vedada a andlise da situagdo
concreta em que as relagdes sexuais ocorreram, ou ocorrem, € assim a investigagao
da configuragdo do dolo subjetivo e a real ameaga ao bem juridico tutelado. [...] Dito
em melhores palavras, ¢ inescapavel que seja avaliado na probatoria a lesdo concreta
ao bem juridico protegido, i. &, se de fato havera a decisdo condenatoria de afirmar a
justica e a justificativa da prépria lei como prote¢ao a infancia, ou se ela ndo sera
apenas um comando abstrato, automatico, desconectado da vida, e em linha de
protecdo geral, malgrado sabermos que se trata o tipo do Artigo 217-A de crime de
perigo abstrato (SOUZA, 2022, ps.155-158).
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O autor chama atencdo para o risco de se aplicar uma imposicdo legal,
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descontextualizada e descolada da realidade pratica, sob a alegagdo de protecao a vitima, sem
que haja uma analise do contexto factual. Essa critica ¢ fundamentada na exigéncia de que haja
tipicidade formal e material, ou seja, que a conduta ndo apenas se amolde a descri¢ao legal,
mas também represente uma violacao concreta e relevante ao bem juridico protegido.

O alerta de SOUZA (2022) ¢ importante por reforcar que o Direito Penal democratico
ndo pode se contentar com o automatismo da subsung¢ao legal, especialmente em um tipo penal
dotado de presuncao absoluta. A leitura rigida da norma pode resultar na punicao de situagdes
em que a relagdo entre os envolvidos se da com consentimento real e maturidade compativel,
ainda que em desacordo com o critério etario fixado pela lei. Tal postura compromete os
principios da proporcionalidade e da interven¢do minima, podendo gerar injustigas penais
sustentadas apenas pela forma, e ndo pelo contetido do comportamento avaliado.

Ao enfatizar a necessidade de analise do plano fenoménico da conduta, SOUZA
(2022) abre espago para o uso controlado e fundamentado de técnicas interpretativas como o
distinguishing, que permitem ao julgador identificar, nos limites da legalidade, quando o caso
concreto ndo se enquadra nos pressupostos materiais da infragdo penal, mesmo que atenda a
sua estrutura formal.

Em contrapartida, DELMANTO (2022) afirma ser incabivel a relativizagdao da
presunc¢ao de vulnerabilidade da vitima, em conformidade com o art. 217-A do Cddigo Penal
e a Sumula 593 do STJ. Para o autor, nenhuma circunstancia fatica, como por exemplo
experiéncias sexuais prévias e/ou o consentimento da vitima, justifica a flexibilizagdo na

protecao da dignidade sexual dos menores de 14 anos:

[...] Ao nosso ver, ndo é porque o ECA permite que maiores de 12 anos que cometam
um ato infracional possam sofrer medidas socioeducativas, inclusive internagao, que
se ira relativizar a protegdo de sua dignidade sexual; se ja sdo sexualmente experientes
com 12 ou 13 anos, mais uma razdo para protegé-los e ndo permitir que adultos
usufruam de sua precoce experiéncia sexual, fruto de anteriores abusos ou ndo. Em
situagdo como essa, inclusive, encontram-se muitas jovens de 12 e 13 anos que foram
levadas a prostituicdo em cidades turisticas do litoral do norte do pais; sdo
experientes, sem duvida; mas isso ndo autoriza que adultos com elas mantenham
relagdes sexuais, seja em seus lares, seja nas ruas mediante pagamento. Alids, se o
art. 218-B, § 2°, I, pune aquele que mantém relag@o sexual em situagdo de prostituicdo
com menores entre 14 e 18, na interpretacdo dada pelo acorddo relatado pelo
Desembargador Nucci, indagamos: como ficaria a situagao daquele que mantém sexo
com uma jovem com experiéncia sexual de 13 ou 12 anos levada a se prostituir?
Restaria ela entdo desprotegida, sendo atipica a conduta? Dai a total incongruéncia
dos que defendem a relativizag@o da vulnerabilidade pretendida entre jovens de 12 a
14 anos. Isso ¢ estupro (DELMANTO, 2022, p. 841).
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O entendimento de SOUZA (2022) propde uma analise ponderada da aplica¢do da
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norma penal, ao reconhecer que a protecao dos menores deve considerar nao apenas o critério
etario, mas também a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado. Para o autor, a imposi¢do de um
marco cronoldgico rigido, que define a tipicidade penal de um ato com base exclusiva na idade
da vitima, pode ensejar decisdes desproporcionais, especialmente quando se trata de
adolescentes que ja demonstram certo grau de discernimento e maturidade. A critica reside na
possibilidade de o direito penal incidir sobre situagdes que, embora formalmente tipicas, ndo
representem uma afronta concreta a dignidade sexual do adolescente. Em sua visdo, a fun¢ao
do direito penal ndo deve ser apenas repressiva, mas também racional e equilibrada, evitando
criminalizar condutas que nao afrontem de fato o nucleo essencial do bem juridico tutelado.
Em contraponto, DELMANTO (2022) adota uma postura inflexivel diante da
relativizagdo da vulnerabilidade, sustentando que nenhuma circunstancia fatica — como o
consentimento ou a experiéncia sexual anterior da vitima — € capaz de justificar o afastamento
da protecdo legal conferida aos menores de 14 anos. Segundo o autor, admitir a aplicagao do
distinguishing nesses casos equivaleria a enfraquecer uma politica criminal que visa,
justamente, coibir praticas como a exploragao sexual infantojuvenil. A critica a relativizagdo
da norma se baseia na premissa de que permitir qualquer excecao a regra comprometeria o
carater preventivo e protetivo da legislacdo penal, especialmente em contextos sociais
marcados pela vulnerabilidade de meninas e meninos expostos a prostitui¢do precoce.
NUCCI (2025), por sua vez, apresenta posi¢do favoravel a alteracdo promovida pela
Lei 12.015/2009, considerando necessaria para a efetividade da prote¢do das criangas e

adolescentes brasileiros.

[...] A modificagdo introduzida pela Lei 12.015/2009, eliminando a terminologia
relativa a presungao de violéncia e inserindo o conceito de vulnerabilidade, buscou
colocar fim a esse debate, em func¢do da maior protecao as criangas e aos adolescentes
menores de 14 anos. Um dos fatores visados foi a luta pela erradicagéo da prostituigdo
infantojuvenil, razao pela qual a aceitagdo de que uma crianga pudesse ser prostituida
e, com isso, ndo fosse vitima de estupro de vulneravel seria um contrassenso. As
alteracdes havidas em matéria de sexualidade nos ltimos anos foram essenciais para
rever conceitos e modificar leis penais ndo somente no Brasil, mas, também, em
outros paises. Por isso, passamos a estudar mais detidamente o cenario do aliciamento
infantil e chegamos a conclusdo do acerto em relagdo a protecdo as criangas e aos
adolescentes em sua formacao sexual e moral (NUCCI, 2025, p. 1001).

Todavia, o autor considera a possibilidade de mudangas futuras na legisla¢do, no que
se refere a relacionamentos com adolescentes maiores de 12 anos, a depender do progresso da

sociedade brasileira no enfrentamento a exploragao sexual infanto-juvenil (NUCCI, 2025).
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O posicionamento de NUCCI (2025) evidencia uma postura voltada a protecao
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integral de criangas e adolescentes no ambito da legislagao penal, especialmente diante do
contexto de vulnerabilidade social e do crescente enfrentamento a exploracdo sexual
infantojuvenil no Brasil. Para o autor, a alteracdo legislativa que substituiu o conceito anterior
pela nocao de vulnerabilidade representa um avanco significativo, ao afastar a possibilidade de
relativizagao da protecdo com base no suposto consentimento da vitima, reforcando a ideia de
que menores de determinada faixa etaria ndo detém plena capacidade para autodeterminar-se
sexualmente.

Sob a perspectiva adotada nesta pesquisa, contudo, ¢ possivel levantar
questionamentos quanto a rigidez com que essa presungdo vem sendo aplicada em casos
concretos. A auséncia de analise individualizada da situagdo fatica, ignorando aspectos como
a existéncia de vinculo afetivo, a proximidade etaria e a auséncia de coacdo, pode levar a
criminalizacdo de condutas que ndo apresentam ofensividade material ao bem juridico tutelado.
Nesses casos, a técnica do distinguishing surge como um instrumento interpretativo que
permite ao julgador reconhecer excecdes legitimas, sem comprometer a fungdo protetiva da
norma.

Ainda que NUCCI (2025) defenda uma postura firmemente protetiva, o proprio autor
admite, com cautela, a possibilidade de ajustes futuros na legislagao, especialmente no que
tange as relacdes que envolvam adolescentes acima de doze anos. Tal reconhecimento reforca
a ideia de que o Direito Penal deve acompanhar os avangos sociais, sem perder de vista a
necessidade de decisdes proporcionais, fundamentadas e sensiveis as peculiaridades de cada
caso.

Nesse cendrio, percebe-se que parte da doutrina tem sinalizado para a importancia de
uma abordagem mais criteriosa € menos automatizada na aplicagdo da norma penal,
especialmente quando se trata de adolescentes proximos a maioridade. Ainda que a protecao
da infancia e da adolescéncia deva ser prioridade no ordenamento juridico, ndo se pode
desconsiderar que ha casos em que o afastamento do rigor legal se justifica diante das
circunstancias especificas da situag¢do analisada.

Desse modo, observa-se que a controvérsia doutrinaria acerca da aplicagdo da técnica
do distinguishing em casos de estupro de vulneravel revela uma tensao entre a necessidade de
protecdo integral da crianca e do adolescente e o principio da proporcionalidade nas decisoes

penais. Enquanto uma corrente defende a rigidez normativa como forma de garantir seguranga
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juridica e efetividade da tutela penal, outra propde uma abordagem mais sensivel ao caso

concreto, que leve em conta as particularidades da situacdo fatica e evite interpretacdes
meramente automaticas.

Nesse contexto, o presente trabalho busca contribuir para o aprofundamento do
debate, analisando os critérios adotados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) nos ultimos

quatro anos ao admitir ou rejeitar a aplicagdo do distinguishing em tais casos.
4. ANALISE DAS DECISOES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SOBRE
ESTUPRO DE VULNERAVEL ENVOLVENDO A TECNICA DE DISTINCAO
(2021-2025).

4.1. Metodologia de levantamento e critérios de selecio de decisoes.

Para a localizagao dos julgados relevantes, foram utilizados os seguintes descritores

de busca no site oficial do STJ (https://scon.stj.jus.br/SCON/), na modalidade de pesquisa

avancada: “estupro de vulneravel” e “distinguishing”. As decisdes analisadas corresponderam
ao periodo compreendido entre 01/01/2021 a 01/01/2025, com recorte temporal que visa captar
a evolucao recente da jurisprudéncia sobre o tema.

Dessa forma, foram encontrados 25 acérddos que apresentaram em seu contetido os
termos pesquisados. Entretanto, a fim de viabilizar a presente pesquisa, foi realizada uma
analise preliminar das decisoes, excluindo-se aqueles que, embora apresentassem as palavras
pesquisadas, ndo abordavam o tema proposto na presente pesquisa.

Restaram, ao final, 18 acérdaos que foram analisados minuciosamente, em seu inteiro
teor, buscando-se identificar os fundamentos juridicos e faticos invocados pelo Superior
Tribunal de Justica para justificar a aplicacdo, ou a rejei¢ao, da técnica de distingdo nos casos

de Estupro de Vulneravel.

4.2. O Recurso Especial Repetitivo 1.480.881/PI (Tema 918)
Antes da exposicdo dos resultados obtidos, ¢ primordial apurar o contetido do Resp
1.480.881/PI, precedente utilizado pela Suprema Corte para examinar a possibilidade de

aplicagdo da técnica da distingdo nos casos envolvendo a pratica do delito previsto no art. 217-

A do Cddigo Penal.
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O referido recurso abordava, em sintese, o caso de um homem, com idade superior a

25 anos, que manteve conjunc¢ado carnal com uma crianga de apenas 11 anos, a época dos fatos,
tendo, inclusive, um relacionamento com a menor desde que ela tinha 8 anos de idade.

Conforme apurado, o acusado era pessoa de confianca da familia da vitima, tendo livre
acesso a sua residéncia, o que acabou facilitando a ocorréncia do crime, que perdurou por
aproximadamente 1 ano.

Durante a investigacao, a vitima relatou que o ato era consentido e que desde os 8 anos
nutria sentimentos pelo acusado, que prometia se casar com ela assim que completasse a
maioridade.

O acusado, ciente da idade da vitima e da ilicitude de sua conduta, confessou que
manteve, por varias vezes, relacdes sexuais consentidas com a menor, alegando que
desenvolveu sentimentos por ela.

Assim, diante das provas colhidas nos autos, o Juizo de primeiro grau decidiu pela
condenacgao do acusado, nos termos do art. 217-A do Codigo Penal. Na sentenca, o magistrado
destacou que o acusado induziu a vitima a satisfazer seus desejos sexuais, aproveitando-se da
confian¢a dos familiares e de sua superioridade etaria em relagdo a menor. Além disso, afirmou
que a vitima nao tinha maturidade suficiente para consentir com o ato sexual, devido a
vulnerabilidade inerente a sua idade.

Inconformada com a decisdo, a defesa do sentenciado interpds recurso de apelagdao em
face da sentenga proferida, onde a 2* Camara Especializada Criminal do Tribunal de Justi¢a do

Estado do Piaui, acolheu o pedido de absolvigdao, dando provimento ao recurso.

[...] As declaracbes da menor, o seu grau de discernimento, bem como o
consentimento para a relagdo sexual e a auséncia de violéncia real ndo nos autorizam
a firmar juizo acerca do dolo e da tipicidade do crime. [...] Dessa forma, afasto a
presungdo de violéncia na espécie, o que € suficiente para desconstituir a tipicidade
da conduta. Em virtude do exposto, conheco do apelo e dou-lhe provimento para
absolver o acusado da acusagdo pelo crime de estupro de vulneravel, por auséncia de
tipicidade, o que fago com fundamento no art. 386, inciso III, do Codigo de Processo
Penal.

Entretanto, o Ministério Publico do Estado do Piaui interpds recurso especial, por
meio do qual os Ministros da Terceira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica, firmaram tese no
sentido de que a configuragdao do crime de estupro de vulneravel (art. 217-A, Coédigo Penal),
independe do consentimento da vitima, sua prévia experiéncia sexual e/ou a ocorréncia de um
relacionamento amoroso entre o agente € o menor, bastando apenas a pratica de conjuncao

carnal, ou qualquer ato libidinoso, com pessoa menor de 14 anos (Tema 918):
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RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C DO
CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A
VIGENCIA DA LEI 12.015/09. CONSENTIMENTO DA VITIMA.
IRRELEVANCIA. ADEQUACAO SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. [...] 9. Recurso especial provido, para restabelecer a
sentenca proferida nos autos da Ac¢do Penal n. 0001476-20 .2010.8.0quatro3, em
tramitagdo na Comarca de Buriti dos Lopes/PI, por considerar que o acordio
recorrido contrariou o art. 217-A do Cddigo Penal, assentando-se, sob o rito do
Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte tese: Para a
caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do
Codigo Penal, basta que o agente tenha conjungdo carnal ou pratique qualquer ato
libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente
e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime. (STJ - REsp: 1480881 PI
2014/0207538-0, Relator.: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de
Julgamento: 26/08/2015, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicagio: Dle
10/09/2015 JC vol. 131 p. 66 RSSTJ vol. 46 p. 689)

FElucidado o contetido decisério do recurso especial repetitivo 1.480.881/PI,
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passaremos para a analise dos acdérddos selecionados, a fim de verificar os fundamentos
juridicos e faticos invocados pela Corte Superior, que justifiquem a aplicacdo, ou rejeicao, da

técnica de distingdo (distinguishing) em relagao ao referido precedente.

4.3. Fundamentos juridicos e faticos invocados pelo STJ (2021-2025) para a aplicagio

do distinguishing
Apurou-se que dos dezoito acordaos analisados, o STJ aplicou a técnica de distingao
em 13 das decisdes, identificando particularidades relevantes que a Corte entendeu serem

suficientes para afastar a presun¢ao absoluta da vulnerabilidade da vitima.

4.3.1. Auséncia de efetiva vulneracdo ao bem juridico tutelado

Preliminarmente, identificou-se que em todos os acordaos nos quais o STJ aplicou a
técnica de disting¢ao, restou decidido pela auséncia de violacdo do bem juridico tutelado, qual
seja a dignidade sexual da vitima menor de 14 anos, implicando na atipicidade material da
conduta (Principio da Lesividade).

Conforme ja mencionado, o art. 217-A busca proteger o desenvolvimento sexual do
vulneravel, assim, caso ndo haja lesdo ao interesse juridicamente protegido, o STJ posiciona-
se no sentido de que ndo ha necessidade de se aplicar a sangao penal.

Diante disso, infere-se que além de constatar se houve ou nao o consentimento da
vitima ao ato sexual ou qualquer outro ato libidinoso, a Suprema Corte entende ser necessario

examinar as consequéncias da conduta do acusado sobre a vitima.
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Vejamos alguns trechos das decisdes que evidenciam esse cuidado:

[...] A menor antes de se relacionar sexualmente com o paciente, ja possuia vida
sexual ativa, ndo havendo nenhuma evidéncia de emprego de violéncia, ameagas ou
qualquer tipo de artificio por parte dele a ensejar a pratica do crime de estupro contra
ela, ainda que de forma indireta; Nao ficou demonstrada ofensa a dignidade sexual
da menor, tampouco lesdo ou ameaga a sua formagao moral, ndo sendo o caso de
aplicacdo da tese firmada no Recurso Especial n.° 1.480.881/PI, haja vista as
particularidades trazidas, que retiram a tipicidade material da conduta imputada ao
paciente (STJ - HC: 772844 MT 2022/0300614-9, Data de Julgamento: 08/11/2022,
T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 21/11/2022).

[...] 3. Um exame acurado das nuances do caso concreto revela que a conduta
imputada, embora formalmente tipica, ndo constitui infragdo penal, haja vista a
auséncia de relevancia social e de efetiva vulnerag@o ao bem juridico tutelado. (STJ
- AgRg no REsp: 2029009 RN 2022/0304368-5, Data de Julgamento: 06/12/2022,
T5 — QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 14/12/2022).

[...] Nao se evidencia relevancia social do fato a ponto de resultar a necessidade de
sancionar o acusado, tendo em vista que o Juizo de origem ndo identificou
comportamento do denunciado que pudesse colocar em risco a sociedade, ou o bem
juridico protegido (REsp 1977165 MS 2021/0384671-5, Data de Julgamento:
16/05/2023, T5 — QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 25/05/2023).

No AgRg no REsp 2015310/MG, a Sexta Turma do STJ destacou a necessidade de
uma avaliacdo criteriosa sobre a singularidade fatica, a fim de abster-se de decisdes

desproporcionais:

[...] Para que o fato seja considerado criminalmente relevante, ndo basta a mera
subsun¢do formal a um tipo penal. Deve ser avaliado o desvalor representado pela
conduta humana, bem como a extensdo da lesdo causada ao bem juridico tutelado,
com o intuito de aferir se ha necessidade e merecimento da sancgdo, a luz dos
principios da fragmentariedade e da subsidiariedade;

Portanto, para a Suprema Corte, ndo basta que a conduta praticada se enquadre forma
e objetivamente ao tipo descrito na norma penal, sendo fundamental verificar o quao reprovavel
¢ aquela pratica e quao proporcional seria a aplicacdo da pena face o dano provocado, levando

em consideracdo o contexto em andlise.

4.3.2. Relacionamento duradouro, constituicdo de nucleo familiar e formacdo de prole

De acordo com as decisdes proferidas pelo STJ, verifica-se a importancia dada a
entidade familiar constituida entre o autor e a vitima, especialmente nos casos em que a uniao
duradoura resulta na formacgao de prole.

No AgRg no Recurso Especial N° 2118545/SC, o relator Ministro Joel Ilan Paciornik
destaca que, nesses casos, a imposi¢ao de uma sangdo penal ao acusado resultaria em efeitos

mais danosos a vitima e ao infante, pois afrontaria a dignidade de ambos.
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No mesmo sentido foi a decisdao no REsp 1977165/MS, onde o STJ evidenciou a
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necessidade de se garantir também a protecao da crianga gerada pelo casal:

[...] O filho do casal também ¢ merecedor de protecdo, de modo que, de acordo com
o principio VI da Declaragdo Universal dos Direitos da Criancga, "A crianga necessita
de amor e compreensdo, para o desenvolvimento pleno e harmonioso de sua
personalidade; sempre que possivel, deverd crescer com o amparo € sob a
responsabilidade de seus pais, mas, em qualquer caso, em um ambiente de afeto e
seguranc¢a moral e material; salvo circunstancias excepcionais, ndo se devera separar
a crianga de tenra idade de sua mée".

Contudo, vale destacar que a formacao da prole, por si s0, ndo ¢ requisito suficiente
para a aplicacao do distinguishing, conforme verifica-se na decisao proferida pela Sexta Turma

no AgRg no HC 849912/MG:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 593 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO. [...] 3. A gravidez da vitima, em decorréncia do contbio sexual, e o
nascimento de uma crianga dessa relagdo ndo diminui a responsabilidade penal; ao
contrario, por forga de lei, incrementa a reprovabilidade da agdo, atraindo mesmo
uma causa de aumento de pena (art. 234-A, III, do CP); 4. A constitui¢do de familia
ndo exclui, per se, a punibilidade da conduta ¢ tal alegacdo ndo se coaduna com o
caso dos autos, pois, além de o réu ndo haver registrado a crianga, o seu
relacionamento com a vitima nao subsiste. 5. Agravo regimental ndo provido. (AgRg
no HC n. 849.912/MG, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado
em 20/2/2024, DJe de 6/3/2024.)

No caso supracitado, nota-se que a conduta do réu assume gravidade acentuada na
medida em que conduz a uma revitimizagao. Assim, nao ha que se falar em distingao visto que
tanto a vitima, quanto a crianca por ela gerada, foram lesionados pela acdo do acusado, nao
havendo, nesse caso, outra medida a ser tomada se nao a condena¢ao do autor nos termos do

art. 217-A do Cdédigo Penal.

4.3.3. Consentimento da vitima e de seus familiares e a proximidade etaria das partes

Em que pese a Stimula 593 do STJ e o § 5° do art. 217-A, do Coddigo Penal,

determinarem que o estupro de vulnerdvel ocorre com a préatica de relagdo sexual ou ato
libidinoso com menor de 14 anos, independentemente do consentimento da vitima, a
concordancia da vitima ¢ levada em conta pela Suprema Corte no contexto da analise do caso
concreto.

Ressalta-se, contudo, que esse requisito ¢ considerado apenas em conjunto com outros
elementos favoraveis no contexto factual, tais como a proximidade etdria entre o autor ¢ a
vitima e a aprovacao dos familiares, bem como aqueles ja citados anteriormente, em especial

a auséncia de efetiva vulneracao ao bem juridico tutelado. Vejamos:
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. ENUNCIADO 593 DA SUMULA DO STJ. FATO PRATICADO
QUANDO O AUTOR TINHA 23 ANOS DE IDADE E A SUPOSTA VITIMA, 13.
RELACAO AMOROSA CONSENTIDA MUTUAMENTE. DISTINGUISHING.
PRINCIPIOS DA  FRAGMENTARIEDADE, SUBSIDIARIEDADE E
PROPORCIONALIDADE DO DIREITO PENAL. ABSOLVICAO. (..) 2. A
necessidade de realizacdo da distingdo feita no REsp repetitivo n. 1.480.881/PI se
deve em razao de que, no presente caso, a diferenca de idade entre o acusado ¢ a
vitima ndo se mostrou tdo distante quanto a do acérdao paradigma, bem como porque
houve consentimento da adolescente, além de ocorrido relacionamento amoroso entre
ambos. Entdo, ndo se evidencia relevancia social do fato a ponto de resultar a
necessidade de sancionar o acusado, tendo em vista que ndo se identificou
comportamento do réu que pudesse colocar em risco a sociedade, ou o bem juridico
protegido. 3. As particularidades do presente feito, em especial a vontade da vitima e
o relacionamento amoroso ocorrido, denotam que nao houve afetagdo relevante do
bem juridico a resultar na atuacdo punitiva estatal, de modo que ndo se evidencia a
necessidade de pena, consoante os principios da fragmentariedade, subsidiariedade e
proporcionalidade. 4. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp n.
2.029.697/MQ@, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do
TJDFT), Sexta Turma, julgado em 14/5/2024, DJe de 17/5/2024)

Por outro lado, mesmo que em um primeiro momento haja o consentimento da vitima

menor de 14 anos na pratica sexual, bem como na consolidag¢@o de um relacionamento amoroso,
circunstancias contrarias como a ampla disparidade etaria e a auséncia de consentimento dos
familiares sdo fatores invocados pela Corte Superior para rejeitar a aplicagdo do distinguishing
em relagdo ao precedente.

No Agravo Regimental no HC n° 804741/MS, por exemplo, a defesa pugnou pela
absolvicao do acusado, alegando que ele mantinha um relacionamento afetivo consentido com
a vitima, de conhecimento publico, que somente foi interrompido pela negativa da genitora da
adolescente, razao pela qual sustentou ser caso de relativizagdao da presungao vulnerabilidade
da vitima.

Contudo, o STJ negou provimento, afastando a aplicagdo da técnica de distingdo em
razdo da auséncia de aprovagdo da genitora da vitima, do impacto negativo que o

relacionamento amoroso causou a vitima, bem como a disparidade etaria relevante:
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL. ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL. CONDENACAO
MANTIDA PELA CORTE LOCAL EM SEDE DE REVISAO CRIMINAL.
PRETENSAO DE FLEXIBILIZAR A PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE
DA VITIMA MENOR DE 14 ANOS. DESCABIMENTO. SUMULA 593/STIJ.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (...) 3. Na hipotese,
conforme fundamentadamente apontado pela Corte local, o caso dos autos nao se
amolda ao distinguishing realizado no julgamento do AgRg no REsp n. 1919722/SP,
de minha relatoria - caso de dois jovens namorados, cujo relacionamento foi aprovado
pelos pais da vitima, sobrevindo um filho e a efetiva constitui¢do de nucleo familiar
- tendo em vista que a relagdo amorosa ndo foi consentida pela genitora da vitima,
tanto que, ao tomar conhecimento de que sua filha estava se relacionando com o
paciente, acionou o Conselho Tutelar e registrou os fatos na Delegacia de Policia.
Além disso, a genitora da menor relatou que sua filha, apds se relacionar com o
acusado, apresentou comportamento agressivo, além de reprovar de ano na escola,
tendo de ser submetida a tratamento psicologico. Somado a isso, conforme foi
consignado pelo magistrado de primeiro grau, que se encontra mais préximo dos
fatos, a vitima e o acusado tinham a gritante diferenca de 36 (trinta e seis) anos. (...)
4. Portanto, ndo ha falar, no caso concreto, em relativizagdo da presuncao de
vulnerabilidade da vitima, motivo pelo qual deve ser mantida a condenagdo do
paciente pela pratica do delito de estupro de vulneravel, que, inclusive, transitou em
julgado e foi mantida pela Corte local em sede de Revisdo Criminal. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento. (AgRg no HC n. 8quatro.741/MS, relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 14/3/2023, DJe de
17/3/2023.)

Portanto, através da presente analise jurisprudencial dos julgados do Superior Tribunal

B et
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de Justica, dos ultimos quatro anos (2021-2025), foi possivel concluir que, apesar da gravidade
do crime de Estupro de Vulneravel, a Corte Superior reconhece a necessidade de se aplicar a
técnica de distingdo (distinguishing) em casos especificos nos quais elementos faticos
justifiquem o afastamento da presungdo absoluta de vulnerabilidade, como a auséncia de
violagdo do bem juridico tutelado; a formagao de um nucleo familiar estdvel com o nascimento
de filhos, bem como a aprovacdo familiar, a anuéncia da vitima e a proximidade etaria das

partes.

CONSIDERACOES FINAIS

O crime de estupro de vulnerdvel caracteriza-se pela presungdo absoluta de
incapacidade de exarar consentimento valido para a pratica de ato sexual quando a vitima
menor de 14 anos. Essa norma possui inegavel relevancia no contexto de prote¢do integral da
crianga e do adolescente, fundamentando-se na ideia de que a idade, por si s6, compromete a
autodeterminacao sexual.

No entanto, a aplicacdo rigida dessa presun¢do tem suscitado debates no ambito
doutrindrio e jurisprudencial, especialmente diante de casos em que o contexto fatico aponta

para a existéncia de vinculo afetivo, consentimento ou proximidade etaria entre os envolvidos.
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Nesse cenario, o Superior Tribunal de Justiga tem, em algumas decisdes, recorrido a

técnica de distingao (distinguishing) como forma de interpretar a norma penal de maneira mais
aderente as peculiaridades do caso concreto. Tal pratica, embora reconhecida como legitima
no campo da hermenéutica juridica, levanta questionamentos sobre seus limites e efeitos,
especialmente por tratar-se de uma norma penal incriminadora com presuncao legal de
vulnerabilidade.

Diante disso, a andlise dos julgados demostra que a Corte Superior admite a
relativizagdo da presun¢do absoluta quando presentes elementos faticos especificos, tais como
a comprovacao de um relacionamento afetivo estavel entre as partes com a formacao de prole,
a proximidade etaria entre o acusado e a vitima, a demonstracao de consentimento e o grau de
maturidade da pessoa menor de 14 anos, e, principalmente a auséncia de violagdo ao bem
juridico tutelado. Nessas hipdteses, entende-se que a aplicagdo automatica da presungao pode
conduzir a decisdes desproporcionais, motivo pelo qual o STJ adota o distinguishing como
mecanismo de adequacao interpretativa, preservando o nucleo protetivo da norma penal, mas

afastando sua incidéncia quando ndo se verifica efetiva lesdo a dignidade sexual do menor.
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